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RESUMO: Em abril de 2018, houve aprovacao na VIl Jornada De Direito Civil do Conselho
da Justica Federal do Enunciado 613: “A liberdade de expressao ndo goza de posigcao
preferencial em relagdo aos direitos da personalidade no ordenamento juridico brasileiro”.
Objetiva-se responder se a corte constitucional brasileira aplica, em controle concentrado de
constitucionalidade, a tese da posicdo preferencial da liberdade de expressdo, que se
sustenta no argumento da sua essencialidade tanto ao desenvolvimento individual quanto a
propria democracia. A pesquisa é qualitativa tedrica, amparada por literatura especializada,
com analise da legislacdo e da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Como principal
resultado, constatou-se que embora ndo haja hierarquia entre direitos fundamentais,
importantes decis6es do Supremo proferidas nos ultimos anos em controle concentrado de
constitucionalidade aplicaram a tese da posicdo preferencial da liberdade de expresséo
guando em confronto com outros direitos fundamentais.

PALAVRAS-CHAVE: liberdade de expressdo; posicdo preferencial; direitos da
personalidade; Supremo Tribunal Federal.

ABSTRACT: In April 2018, Statement 613 was approved at the VIII Civil Law Journey of the
Council of Federal Justice: "Freedom of expression does not enjoy a preferential position in
relation to personality rights in the Brazilian legal system". The goal of this paper is to answer
whether the Brazilian constitutional court applies, in concentrated control of constitutionality,
the thesis of the preferential position of freedom of expression, which is based on the argument
of its essentiality both to individual development and to democracy itself. The research is
theoretical qualitative, supported by specialized literature, with analysis of legislation and
jurisprudence of the Supreme Court. As a main result, it was found that although there is no
hierarchy between fundamental rights, important Supreme Court decisions issued in recent
years in concentrated constitutionality control applied the thesis of the preferential position of
freedom of expression when confronted with other fundamental rights.
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INTRODUCAO

Uma das formas mais importantes de manifestacdo da personalidade é a
liberdade/possibilidade de manifestar o pensamento. A liberdade de expresséao, neste
aspecto, potencializa ndo so o desenvolvimento do individuo, mas constitui um direito

essencial para o status de ser politico do ser, ao permitir a criacdo, disseminacéo e
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desenvolvimento do conhecimento, a evolucdo pessoal e a participacdo politica.
Vérias foram as formas juridicas da protecdo desta caracteristica ambivalente da
manifestacdo do pensamento, enquanto bem juridico individual e bem juridico da
propria sociedade.

A Constituicdo brasileira de 1988 (CF-88) garante a livre manifestacdo do
pensamento (art. 5°,1V), veda o anonimato (art. 5°,1V), veda a censura de natureza
politica, ideoldgica e artistica (art. 5°, IX; art. 220, § 2°) e proibe qualquer restricdo que
ndo amparada no texto constitucional (art. 220). Mas o texto constitucional também
protege direitos de personalidade como a vida privada, a intimidade, a honra e a
imagem (art. 5°, IV, V, X, e XIV). E liberdade de expressao e direitos de personalidade
sao direitos que, historicamente, colidem.

Em abril de 2018, aprovou-se o Enunciado 613: “A liberdade de expresséo néo
goza de posicdo preferencial em relagdo aos direitos da personalidade no
ordenamento juridico brasileiro” na VIII Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica
Federal (CJF), evento do Centro de Estudos Judiciarios (CEJ), cujo um dos objetivos
é o aperfeicoamento da Justica Federal®. A justificativa defende que os direitos da
personalidade também possuem elevado “peso abstrato”, em razdo de sua conexao
direta e imediata com a dignidade da pessoa humana. A relacédo de prevaléncia, neste
tom, deveria ser determinada a luz de elementos extraidos do caso concreto e ndo
devem ser excluidos meios de tutela adequados a protecdo do direito da
personalidade lesado, como a possibilidade de interromper a circulacdo de
informacdes ou impedir sua publicac&o.

Embora em tese ndo haja hierarquia entre direitos fundamentais, a analise de
importantes decisdes (ADPF 130, ADI 4815, ADI 4451 e ADPF 572) do Supremo
Tribunal Federal (STF) em controle concentrado de constitucionalidade leva a indagar
sobre a posicao preferencial da liberdade de expressdo. A contraposi¢cdo entre o
mencionado Enunciado 613 e as raz8es de decidir da jurisprudéncia do STF em
controle concentrado orienta a questdo de pesquisa: a liberdade de expressdo tem
uma preferencial? A relevancia desta interrogacdo pode contribuir para a busca de
respostas juridicas coerentes para solucionar problemas reais que envolvem os

direitos fundamentais em colisdo. A implicacdo pratico-juridica € a observancia (ou a
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distincdo/superacdo) pelas instancias ordinarias da tese da posicdo preferencial
utilizada nas razdes de decidir das decisdes do STF em controle concentrado de
constitucionalidade, por inteligéncia da interpretacéo sistematica do § 2° do art. 102
da CF-88 com o art. 927, I, do CPC. O objetivo, portanto, € verificar se na
jurisprudéncia da corte constitucional do Brasil em controle concentrado de
constitucionalidade houve a aplicacdo da tese da posicdo preferencial a liberdade de
expressao quando em conflito com outros direitos fundamentais.

Para a consisténcia e a fundamentacéo, foram consultadas bases nacionais e
internacionais, com o referencial tedrico da dogmatica dos direitos fundamentais. A
metodologia para a elaboracdo da investigacdo foi subsidiada por pesquisa
bibliografica, documental e jurisprudencial, com a sucessdo de trés etapas. Na
primeira, é feita a andlise dos fundamentos filoséficos da liberdade de expresséo.
Posteriormente, discorre-se sobre o ambito de protecéo desse direito fundamental. O
principal resultado é que se constatou que o Supremo Tribunal Federal, em
importantes julgamentos de controle concentrado de constitucionalidade, aplicou a

posicao preferencial a liberdade de expressao.

1 ALGUNS FUNDAMENTOS FILOSOFICOS DA LIBERDADE DE EXPRESSAO

Originalmente a liberdade de expresséo esteve ligada as no¢des de liberdade,
igualdade e moralidade no uso da palavra no discurso publico*. Com uma decisiva
contribuicdo no século XIX, John Stuart Mill alertou que a liberdade sé tem sentido em
sociedades capazes de evoluir com base na discussao livre e igualitaria, que sejam
guiadas pela convicgao ou persuasao e nao pela coercao. Para ele, quatro seriam as
razdes pelas quais a liberdade de expressdo € necessaria ao bem-estar mental da
humanidade: a) a opinido pode expressar a verdade; b) a opinido pode expressar parte
da verdade; c¢) a opinido verdadeira, se ndo contestada, podera ser tida apenas como
um preconceito; e, d) a privacao da liberdade de expresséo leva a criacdo de dogmas
formais, ineficazes para o bem>.

A verdade como fundamento filoséfico para a liberdade de expresséo foi

manifestada pelo juiz norte-americano Oliver Wendell Holmes no julgamento do caso

4 ADVERSE, Helton. Parresia e isegoria: origens politico-filoséficas da liberdade de expresséo. In.: LIMA, Venicio
A. de; GUIMARAES, Juarez. (Orgs.). Liberdade de expresséo: as varias faces de um desafio. Sdo Paulo: Paulus,
2013. No seu préprio tempo e espago, a isegoria (igualdade politica) e a parresia (liberdade de fala) postulavam
uma atividade politica que envolvia o reconhecimento de qualidades morais ao individuo, mas também
representava um risco para o falante, inclusive de morte, por isso, a coragem era condiGao para seu exercicio.

5 MILL, John Stuart. Sobre a liberdade. Tradugéo: Ari R. Tank Brito. Sdo Paulo: Hedra, 2011.



Abrahams vs. United States, em 1919 pela Suprema Corte Americana (SCOTUS)®.
“Para Holmes, a liberdade de expressao, ao garantir o funcionamento do ‘mercado de
ideias’, favorece a tomada de melhores decisGes pela coletividade sobre temas
controvertidos”’. Ao interpretar as digressdes de Holmes e o “mercado de ideias”,
Vicent Blasi defendeu cinco valores basicos podem ser atendidos por um conceito
robusto de liberdade de expressao: (1) autonomia individual; (2) busca da verdade;
(3) autogoverno; (4) a verificacdo de abusos de poder; (5) a promocao do bom carater.
A liberdade de expressao pode servir a um ou mais desses valores ao funcionar de
pelo menos trés maneiras diferentes: (1) como uma atividade privilegiada; (2) como
um mecanismo social; (3) como uma forca cultural®.

Da leitura de Owen Fiss®, a mais comentada pela dogmatica nacional, elencam-
se duas teorias sobre a liberdade de expressao: a libertaria (protege a autoexpressao
e da énfase ao emissor do discurso) e a democrética (protege a autodeterminacao
coletiva, com énfase no receptor do discurso). Segundo ele, a SCOTUS concebeu a
vedacdo da interferéncia estatal a liberdade de expressdo como absoluta, sempre
ponderando entre esse direito e os interesses do Estado (contravalores).

A doutrina nacional especializada também se debruca sobre os fundamentos
da liberdade de expressdo. Binenbojm°, por exemplo, pondera que tanto a teoria
democratica quanto a libertaria sofrem criticas. A libertaria porque assegura
autonomia do emissor da mensagem de forma quase absoluta, gerando risco de
controle do discurso publico pelos controladores da midia e excluindo quem néao
detém parcela do mercado de comunicacao social. A democrética, porque confere ao
Estado um papel regulador que determina o que €é possivel ou néo dizer — e ai o risco
de censura. A solucéo, segundo ele, parece resultar da combinacdo das dimensdes
defensiva e protetiva das liberdades publicas. Rodrigues Janiort!, por seu turno,
destaca a existéncia de trés teorias estruturantes da liberdade de expresséo: trata-se

de um mecanismo para a busca da verdade; € um direito politico que confere ao
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cidaddo a capacidade de participagdo na democracia e, ainda, refere-se a um
mecanismo de realizacdo pessoal. J& Chequer'? elenca quatro razdes para que a
liberdade de expressao seja considerada um direito fundamental: a autossatisfacéo,
a descoberta da verdade, a participacdo democratica e o equilibrio das forcas do
Estado.

Por essas razdes, ndo se pode eleger apenas um argumento filoséfico para a
liberdade de expressao, na medida em que ela esta relacionada tanto com o valor da
democracia quanto com a individualidade humana. Faz parte, assim, da afirmacao do
individuo, da capacidade de comunicacdo e interacdo com os demais, da mesma
forma que essa circunstancia esta relacionada a participacéo politica. A liberdade de

~

expressao é fundamental a convivéncia social, a realizacdo pessoal e também a

D~

cidadania. Dai porque € um direito que também tem carater instrumental, pois

essencial ao exercicio de outros direitos.

2 O AMBITO DE PROTEGCAO DA LIBERDADE DE EXPRESSAO

O conteudo dos direitos fundamentais é extraido da definicho do que é
protegido pela norma, de possiveis restricbes e da fundamentacdo tanto do que é
protegido quanto de suas restricdes. Duas teorias procuram explicar o suporte fatico
dos direitos fundamentais. Para a teoria do suporte fatico restrito, 0 &mbito de protecdo
nao garante algumas acoes, estados e posi¢des juridicas; ha mera ndo-protecdo de
algumas ac0es, estados ou posi¢cdes. Ja a teoria do suporte fatico amplo sustenta que
definir o que é protegido é apenas 0 primeiro passo para se chegar ao ambito de
protecdo dos direitos fundamentais; hd uma distincdo do que é protegido prima facie
do que é definitivamente protegido®3. Este texto adere a teoria do suporte fatico amplo,
0 que significa que o ambito de protecdo de um direito fundamental parte de uma
protecdo prima facie para somente em momento posterior, chegar-se a protecéo
definitiva.

A restricdo a direitos fundamentais é condicdo para a concordancia pratica e
coexisténcia desses direitos e por esta razdo sao os direitos fundamentais

restringiveis'4. E possivel mencionar que as restricdes a direitos fundamentais s&o
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explicadas por duas teorias. A interna, que sustenta a existéncia de limites imanentes,
isto €, o direito e seus limites sdo algo uno; ndo havendo que se falar em fatores
externos podem interferir no ambito de protecédo de direitos. A externa, ao contrario,
divide o &mbito de protegéo entre o direito em si e suas restricdes. As restricdes nao
interferem no contetido do direito, apenas no seu exercicio'®. Partindo-se dos
fundamentos da liberdade de expressao, é possivel compreender a abrangéncia
elastica de seu ambito de protecdo, que agrega o direito de manifestar opinides e
pensamentos, o direito de informar, informar-se e ser informado, além de incluir a
liberdade de imprensa.

No entender de Chequer?®, a liberdade de expressdo em sentido estrito refere-
se a ideias e opinides e ndo esta necessariamente vinculada a verdade, enquanto a
liberdade de informacdo tem relevancia publica porque interfere na formacao da
opinido publica e, assim, tem compromisso com a verdade. Farias!’ opta pela
expressao “liberdade de expressdo e comunicagao”, justificando que “liberdade de
expressao” abrange os conceitos de manifestacdo de pensamento, opinido,
consciéncia, ideia, crenca e juizo de valor, enquanto o termo “comunicagao” engloba
as liberdades de imprensa e de informagé&o. Para o autor, a liberdade de comunicacéo
e expressao refere-se a um direito fundamental de dupla dimenséo: subjetiva e
institucional, pois da mesma forma que garante a autonomia da pessoa é importante
para a democracia. A diferenca entre liberdade de expressdo e liberdade de
comunicacao € a verdade, exigéncia desta ultima.

A liberdade de expressao em sentido estrito é, entédo, aquela prevista no art. 5°,
IV, da CF-88, que estabelece que “é livre a manifestacdo do pensamento, sendo
vedado o anonimato” (art. 5° IV). Tutela, portanto, a liberdade do individuo de,
mediante processos comunicativos, exteriorizar suas ideias e opinides, sem
necessariamente o compromisso com a verdade ou veracidade. Ja a liberdade de
informag&o ou comunicagéo é a prevista no art. art. 5°, X1V, “é assegurado a todos o

acesso a informacéo e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio
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profissional”. Significa a liberdade de informar, de ser informado e de informar-se. Para
essa liberdade, importa a questao da verdade ou veracidade. Por fim, ha, também, a
liberdade de imprensa (art. 220, CF-88), a qual ainda que possa ser incluida na
liberdade de informacdo, constitui-se em uma terceira locucdo, que se refere a
liberdade dos “[...] meios de comunicagdo em geral, ndo apenas impressos, Como o
termo poderia sugerir, de comunicarem fatos e ideias, envolvendo, deste modo, tanto
a liberdade de informacdo como a de expresséo'®”. Segundo Chequer *°, a liberdade
de imprensa é forma “[...] de exteriorizacdo das liberdades de expressédo e de
informacé&o conferidas aos meios de comunicagao em geral, abrangendo, pois, tanto
a liberdade de informagao quanto a liberdade de expressao em sentido estrito”.

A liberdade de expressédo também € um direito humano internacional, protegida
pelo Sistema Universal de Protecdo dos Direitos Humanos pelo art. 19 tanto da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos quanto do Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos (PIDCP). O Comité de Direitos Humanos das Organizacdes
Unidas?® no Comentario Geral n. 34, ao interpretar o artigo 19 PIDCP (internalizado
no Brasil por forca do Decreto 592/92), aduziu que a liberdade de opinido e a liberdade
de expressdo sdo indispensaveis para o pleno desenvolvimento da pessoa, pois
constituem o meio para o intercambio e formulagdo de opinides politicas, cientificas,
histéricas, morais ou religiosas, por todas as formas (palavras, signos, gestos,
imagens, objetos) e meios de sua difuséo (livros, audiovisuais, Internet, etc.). Destas
liberdades necessariamente decorre o direito de acesso a informacdo. Ambas séo
liberdades fundamentais para as sociedades livres e democraticas e também
condicionantes para o éxito da transparéncia e prestacao de contas. Sdo igualmente
essenciais para a promocao e a protecao dos direitos humanos e outras liberdades,
como a de reunido, a de associacao e o exercicio do direito de voto. Estas liberdades
pressupbem ter opinibes sem sofrer ingeréncias e também compreende
necessariamente a liberdade de ndo as expressar. No sistema interamericano, a
liberdade de expresséo esta prevista na Declaragcdo Americana dos Direitos e Deveres

do Homem (1948), no art. 13 da Convencdo Americana de Direitos Humanos (1969),
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na Declaracdo de Principios sobre a Liberdade de Expressdo (2000) e na Carta
Democratica Interamericana (2001)?*.

A partir desta construcdo textual normativa e doutrinaria € consistente a
afirmacdo de que a liberdade de expressdo € o género do qual sdo espécies a
liberdade de informac&o ou comunicacao, a liberdade de expressao em sentido estrito
e a liberdade de imprensa. O ambito de protecdo da liberdade de expresséo €, por
isso, amplo. Engloba tanto o direito de manifestar, em todas suas formas, ideias,
opiniées e pensamentos, como também o de livremente informar, informar-se e ser
informado, sem ingeréncias ou dbice de fronteiras, sem discriminagéo, seja oralmente,
por escrito ou em qualquer forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro
procedimento de sua eleicao.

Este texto se coaduna com a tese da distingcdo estrutural e qualitativa dos
direitos que as normas garantem. Com as regras, garantem-se direitos (ou séo
impostos deveres) definitivos, de modo que o que é garantido deve ser realizado
totalmente, caso seja aplicavel ao caso concreto. Regras podem e quase sempre tem
excecoOes. Por decorréncia l6gica, as excecdes a regra devem ser consideradas como
se constituissem parte da prépria regra excepcionada??. Conforme Alexy?® principios
sdo mandamentos de otimizagao porque se tratam de “normas que ordenam que algo
seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes”. Podem ser satisfeitos em graus diferentes, a depender das condi¢bes
faticas e juridicas. Ja as regras “[...] sdo normas que sdo sempre ou satisfeitas ou nao
satisfeitas. [...] contém, portanto, determinacdes no ambito daquilo que é fatica ou
juridicamente possivel’. A diferenca entre regras e principios ndo é de grau, é
gualitativa. Esta afirmacéo quer deduzir que a premissa regulativa dos principios é a
realizacdo maxima. Esse grau de realizacdo somente pode ocorrer se ideais as
condicbes faticas e juridicas, o que, como adverte Virgilio Afonso da Silva?,
dificiimente ocorre nos casos dificeis, pois a realizacdo total de um principio
encontrara a protecao de outro principio ou de outros principios. Esta € a razdo das

“condigdes juridicas”. Por outro lado, a aplicagao das regras independe das condigdes
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juridicas do caso concreto nesse sentido aludido. Da diferenca de estrutura, pois,
defluem os diferentes modos de aplicacdo das normas juridicas.

Virgilio Afonso da Silva defende ser a liberdade de expressao “[...] um principio
gue deve ser realizado na maior medida possivel, segundo as condi¢Bes faticas e
juridicas presentes”?®. Ao responder o interrogante sobre o que é protegido prima facie
por esse direito do inciso IV do artigo 5° (CF-88), admite que “Toda e qualquer
manifestacdo de pensamento, ndo importa o contetdo (ofensivo ou ndo), ndo importa
a forma, n&do importa o local, ndo importa o dia € o horario”. Sublinha que a definicao
deve ser propositalmente aberta, pois as acdes ou fatos abarcados pelo ambito de
protecdo “ainda dependerdo eventualmente de um sopesamento em situagdes
concretas antes de se decidir pela protecéo definitiva ou ndo”?®.

No mesmo sentido, Ferraz?’ defende que a liberdade de expressdo deve ser
concebida como um conjunto de liberdades expressivas, sem contetdo exaurido e
gue, por isso, é tida por alguns autores como um principio. Nesse sentido, a
delimitacdo de seu conteudo s6 € possivel quando relacionada a outros direitos
fundamentais. O proprio STF, em julgamentos histéricos, tem sinalizado para uma
concepcgao principioldgica da liberdade de expresséo, quando aplica a ponderacao
para a resolucéo dos conflitos envolvendo esse direito fundamental. E sobre algumas

dessas decisdes € o topico a sequir.

3 A LIBERDADE DE EXPRESSAO E A POSIQAO PREFERENCIAL

A concepcéo de liberdade de expressdo como um direito fundamental formal e
materialmente considerado, de natureza principiolégica e de grande importancia para
o desenvolvimento pessoal e coletivo leva a indagacao sobre sua restringibilidade,
guando em choque com outros direitos. E, diante de seus fundamentos filoséficos, do
cuidado especial dispensado pela Constituicio e da analise de importantes
precedentes do STF, cabe indagar se, excepcionalmente, ndo é conferido a esse
direito fundamental um carater preferencial.

Segundo Martel?®, a possibilidade de se estabelecer uma hierarquizacéo entre

direitos fundamentais € controversa, seja pela sua indivisibilidade, seja pelo principio

25 SILVA, Virgilio Afonso da. Principios e regras: op. cit. 2003, p. 618.

26 SILVA, Virgilio Afonso da. O conteldo op. cit., 2006, p. 25.

27 FERRAZ, Sérgio Valladdo. Restri¢es as restricfes aliberdade de expresséo. In: VITORELLI, Edilson (Org.).
Temas atuais do Ministério Publico Federal. 3. ed. rev. ampl. e. atual. Salvador: Juspodvm, 2015.

28 MARTEL, Leticia de Campos Velho. Hierarquizacéo de direitos fundamentais: a doutrina da posigédo preferencial
na jurisprudéncia da Suprema Corte Norte-Americana. Revista Sequéncia, n. 48, p. 91-117, jul. de 2004.



da unidade da Constituicdo. No entanto, ha quem admita certa preferéncia, em razéo
da relevancia de determinados direitos para as bases democréticas e republicanas e
para o ser humano. Essa doutrina estd amparada pelo devido processo legal
substantivo, que confere a alguns deles uma posicéo preferencial em detrimento de
outros e que admite, enfim, a imposi¢cédo de um peso maior de per si a determinados
direitos fundamentais. Passou por trés etapas no contexto estadunidense: a) quando
nao havia doutrina nem teorizacéo, ligada a Era Lochner, b) a partir de 1920, sem
teorizacdo explicita, quando a SCOTUS aderiu a doutrinas que aplicavam a
hierarquizacdo de direitos fundamentais; e, ¢) a partir de 1938 até hoje, com
formulacao tedrica explicita da preferred position ou preferred freedoms.

Na primeira fase, ainda que nao existisse uma teorizacdo, a SCOTUS atribuia
peso maior as liberdades econdmicas e propriedade. Na segunda, como ja havia
guem defendesse a posicao preferencial de outras liberdades — as da Primeira
Emenda, com énfase na liberdade de expressédo, a SCOTUS passou a adotar duas
doutrinas — o teste do perigo claro e seletivo (agregava nova etapa ao teste da
razoabilidade, grau de dificuldade maior, ndo mero motivo razoavel para restringir
guando estivesse em jogo liberdades da primeira emenda) e a incorporacao seletiva
(que admitia que alguns direitos protegidos pela 142 Emenda englobavam direitos do
Bill of Rights,). Por fim, o lastro tedrico a justificar a posi¢cdo preferencial de
determinados direitos foi iniciado no caso Unites States v. Carolen Products Co.

De forma expressa, entédo, a doutrina da posicao preferencial teve origem em
uma nota de rodapé constante do voto proferido pelo juiz Harlan Fiske Stones no Caso
United States v. Carolene Products Co (1938), em que se discutia a
constitucionalidade de lei federal que proibia o comércio interestadual de um produto.
Na famosa nota, o juiz afirma que ha uma presuncéo de constitucionalidade das leis
que, em alguns casos, pode ser afastada, sobretudo quando: a) lei que atacar uma
proibicao constitucional como as contidas nas dez primeiras emendas a Constitui¢ao;
b) lei que restringir o processo politico; ¢) lei que atingir minorias. Com base nessas
consideracdes, surgiu o entendimento de que leis que restringissem esses direitos
deveriam possuir mais argumentos, pois eles teriam preferéncia, ou seja, seriam mais

rigidos os critérios para se lhes impor limites?,

29 CHEQUER, C. A liberdade ... op. cit., 2011.



Especificamente no que concerne as restricbes a liberdade de expresséo,
ressalta Toller®® que, tradicionalmente, tem-se privilegiado responsabilidade civil ou
penal ulteriores, com exclusdo de censura ou outras medidas prévias. O argumento
para este tipo de restricdo, segundo ele, esté na teoria do mercado de ideias e na tese
defendida por Mill segundo a qual a verdade surge do debate e a escolha politica do
menor perigo, pois a censura prévia € mais inconveniente. Para o autor, ha nesse
sistema prioridade da liberdade de expresséo, pois permite seu exercicio e veda a
censura, ainda que admita responsabilizacédo ou direito de resposta a posteriori.

Para Barroso3!' a concepcdo da liberdade de expressdo tanto como um
mecanismo de desenvolvimento de personalidade quanto como uma dimensao
coletiva necessaria ao interesse democratico, aliado ao cuidado do constituinte em
explicitar possiveis restricdes justifica sua posicao preferencial. De fato, a fixacao de
anteméo de eventuais limites indica que eles sao excepcionais e demandam maior
onus argumentativo. Dai porque Sarlet e Siqueira®?, em uma interpretacédo sistematica
e tendo em conta sua indispensabilidade para o regime democratico, postulam a
afirmacao de que a liberdade de expressao goza de uma posicao preferencial.

A doutrina da posicdo preferencial ndo prega a existéncia de direitos
constitucionais absolutos, mas tdo-somente que o 6nus argumentativo para restringir
determinados direitos é maior. As premissas que tornam a liberdade de expressdo um
direito fundamental preferencial decorrem de seus fundamentos filosoficos e da
constatacao que se trata de um direito que serve de condi¢éo para exercicio de outros
(instrumental) e também do préprio regime democratico.

Sob estas premissas € que se pretende analisar a preferencialidade da
liberdade de expresséo no sistema juridico brasileiro nas decisdes proferidas pelo STF
em controle concentrado de constitucionalidade. Com efeito, ainda que a liberdade de
expressdo como direito fundamental seja certamente restringivel, a andlise de
importantes decisbes do Supremo Tribunal Federal parece indicar que esse direito
goza de um prestigio diferenciado, pois tem prevalecido constantemente em
detrimento de outros direitos. A questdo é perquirir se isso Ihe confere um carater

preferencial prima facie apto a vincular outros julgamentos.

30 TOLLER, F. M. O formalismo naliberdade de expressdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 23-28.

31 BARROSO, L. R. Colisdo ente liberdade... op. cit., 2004.

32 SARLET, Ingo Wolfgang; SIQUEIRA, Andressa de Bittencourt. Liberdade de expressdo e seus limtes numa
democracia: o cado das assim chamadas “fake news” nas redes sociais em periodo eleitoral no Brasil. Revista
Estudos Institucionais. v. 6, n. 2, p. 534-578, maio/ago.2020.



N&o se desconhece a substantiva pesquisa de Ivar Hartmann33 que apontou
vinte decisbes que reverberam no STF a liberdade de expressdo, sendo duas no
controle concentrado (ADPF 130 e ADPF 144). Contudo, das 20, apenas 4 decisbes
debatem a matéria “liberdade de expressao”, 16 versam prioritariamente sobre ébices
processuais (revolvimento de matéria fatica/direito infraconstitucional). E destas a
ADPF 130 é a que melhor tem impacto argumentativo ratione materiae.

Nessa acao, requereu-se a declaracdo de ndo recepcao de determinados
dispositivos da Lei de Imprensa. O julgamento, datado de 30.4.2009, declarou néo

recepcionada a integralidade da lei. Da ementa, extrai-se que:

[...] PONDERAGAO DIRETAMENTE CONSTITUCIONAL ENTRE BLOCOS
DE BENS DE PERSONALIDADE: O BLOCO DOS DIREITOS QUE DAO
CONTEUDO A LIBERDADE DE IMPRENSA E O BLOCO DOS DIREITOS A
IMAGEM, HONRA, INTIMIDADE E VIDA PRIVADA. PRECEDENCIA DO
PRIMEIRO BLOCO. [...]

Da integra do acérdao, extraem-se diversas razdes de decidir. Para o relator,
Min. Carlos Ayres Britto, a CF-88 criou um bloco normativo proprio — da comunicagao
social (excluida a Internet, por falta de previsdo constitucional), no qual é decisiva a
imprensa livre para contribuir para concretizacdo de principios constitucionais
(soberania e cidadania), na medida em que permite conhecer e acompanhar de perto
as coisas do poder e exercer a cidadania — controle externo, razao pela qual tem
relacdo de mutua dependéncia com a democracia. Segundo ele, a liberdade de
expressao nao sofrera restricdbes que nao as da CF-88 (art. 220), o que gera uma
primazia ou precedéncia deste direito. O Min. Menezes Direito concordou com 0
argumento da vinculacdo da democracia e liberdade de expresséo, mas ressaltou que
a dignidade humana precede a liberdade de imprensa sendo assim, limite para
exercicio da liberdade de imprensa. JA o Min. Joaquim Barbosa ponderou que a
liberdade de imprensa € um direito fundamental de primeirissima grandeza, de magna
importancia para a consolidagcdo da democracia, mas ndo basta uma imprensa
inteiramente livre, é preciso que seja diversa e plural e que impeca concentracao, por
isso, nem sempre o0 Estado exerce influéncia nociva sobre a imprensa. O Min. Cezar

Peluso ressaltou que a CF-88 nédo prevé carater absoluto a liberdade de imprensa. No

33 HARTMANN, I|. A Realidade das Decisdes sobre Liberdade de Expressédo, Honra e Imagem no STF e no STJ.
Espaco Juridico Journal of Law [EJJL], [S. I.], v. 19, n. 3, p. 731-754, 2019. DOI: 10.18593/ejjl.19672. Disponivel
em: https://portalperiodicos.unoesc.edu.br/espacojuridico/article/view/19672. Acesso em: 14 set. 2021.
HARTMANN, Ivar A.. Crise dos precedentes no supremo: o caso dos precedentes sobre liberdade de expresséo.
REI - REVISTA ESTUDOS INSTITUCIONAIS, [S.1.], v. 6, n. 1, p. 109-128, abr. 2020. ISSN 2447-5467. Disponivel
em: https://www.estudosinstitucionais.com/REl/article/view/462/482. Acesso em: 14 set. 2021.



mesmo sentido, o voto da Min. Ellen Grecie foi contra o argumento do relator que
defendeu que a CF-88 impede toda e qualquer atuacdo legiferante do Estado em
matéria de imprensa; para a ministra ndo ha hierarquia entre direitos fundamentais. O
Min. Celso de Mello asseverou que ndo ha nada mais nocivo e perigoso do que a
pretensdao de um Estado de regular a liberdade de expresséo, pois o pensamento ha
de ser livre; para ele, a CF-88 intensificou a liberdade de informacéo e manifestacdo
de pensamento, fundamental ao regime democratico, embora isso nao signifique que
ela ndo admita intervengcdo normativa. Também esse foi o pensamento manifestado
pelo Min. Gilmar Mendes, para quem o constituinte de 1988 nao conferiu a liberdade
de expressdo um carater absoluto, insuscetivel de restricdo, pelo contrério, ela deve
ser exercida de modo compativel com outros direitos, como imagem, honra e vida
privada. No entanto, segundo ele, a reserva legal de restricdo € qualificada, pois
autorizada para preservar outros direitos individuais.

Percebe-se que a ementa ndo externou as razdoes de decidir de todos os
ministros. Houve convergéncia no sentido da ligacéo entre liberdade de expressao e
de imprensa com a democracia, mas 0s ministros divergiram em outros pontos, como
o carater absoluto da liberdade de imprensa e a hipotese de restringibilidade. A
ementa da ADPF é elaborada pelo relator, no entanto, somente um ministro o
acompanhou na integra. Os demais explicitaram suas préprias razées em seus votos.
Por isso, na ratio decidendi ndo ha qualquer conclusdo acerca da possibilidade de
existir uma lei de imprensa ou que outros poderes, como o Judiciario, por exemplo,
ndo pudessem interferir na liberdade de imprensa3-.

Outro  julgamento  paradigmatico em  controle  concentrado de
constitucionalidade que analisou a liberdade de expressao foi a A¢ao Declaratéria de
Inconstitucionalidade (ADI) 4815. Julgada em 10.06.2015, deu interpretacéo conforme
a CF-88 para afastar a exigéncia de autorizagdo prévia de pessoa biografada, pessoas
retratadas ou coadjuvantes, para publicagdo de obras biograficas literarias ou
audiovisuais. A Min. Carmen Ldcia (relatora) afirmou que ndo ha uma colisdo de
direitos, porque a liberdade de expressao é ampla e vasta, proibindo qualquer censura
e que a CF-88 garante a comunicacao como nucleo duro de direitos fundamentais; a
liberdade de expressdo é fundamento da concepg¢do do Estado Democratico de

Direito, um principio magno. A Min. Rosa Weber, invocando a ementa da ADPF 130,

34 COSTA, Thales Morais da. Conteldo e alcance da decisdo do STF sobre a lei de imprensa na ADPF 130.
Revista Direito GV, Jan-Jun, 2014, p. 119-156.



enfatizou que o STF interpreta que ndo se harmonizam com o texto constitucional a
imposicao de restrices a liberdade de expresséo néo previstas nos limites da propria
Constituicdo. Segundo ela, a ampla liberdade de manifestacdo do pensamento
reverbera um dos sustentaculos dos regimes democraticos.

Neste julgamento, o voto do Min. Marco Aurélio, parece mencionar uma
preferéncia da liberdade de expressdo, quando manifesta que “Tem-se a revelar,
como disse o ministro Luis Roberto Barroso, a preferéncia a previsdo — ndo vamos
falar em hierarquia, ja que os preceitos constitucionais originarios estdo no mesmo
patamar [...]". De fato, o Min. Luis Roberto Barroso expressamente manifestou-se no
sentido de que ndo apenas a conclusdo, mas as razdes de decidir deveriam merecer
destaque. Afirmou que as sociedades atuais séo plurais, abertas e complexas e que
a tensdo entre liberdade de expressdo e direitos de personalidade deve ser
solucionada pela ponderacdo. O ministro sustentou que a liberdade de expressédo é
um direito preferencial em razdo de suas caracteristicas, quais sejam: (a) funcéo
essencial a democracia, (b) justificacdo da dignidade humana, (c) busca da verdade,
(d) ser uma liberdade instrumental para outros direitos, e, (e) a vedacéo da censura.
Seu argumento é que a preferencialidade prima facie leva a um 6nus argumentativo
maior daquele que deseja restringi-la. Segundo ele, o STF deveria manifestar-se
precisamente sobre esta preferencialidade. Apesar da provocacéo do Ministro Barroso
e dos fundamentos que ampararam o voto da relatora e dos demais ministros, o STF,
nesse julgamento, ndo afirmou ser a liberdade de expressao um direito preferencial,
até porque da leitura dos votos nao é possivel extrair tal conclusao.

Pode-se citar, ainda, a ADI 4451, que questionou a validade de dispositivos da
Lei das Elei¢cdes que vedava que emissoras de radio e televisdo, durante o periodo
eleitoral, veiculassem em sua programacdo normal determinados conteddos
contrarios ou favoraveis aos candidatos. Julgada em 21.06.2018, declarou a
inconstitucionalidade dos incisos Il e Il (na parte impugnada) do artigo 45 da Lei
9.504/1997, com o argumento que ndo pode haver ingeréncia estatal sobre o direito
de critica durante o processo eleitoral, pois coberto pela liberdade de expresséo.

O relator, Min. Alexandre de Moraes, descreveu que o fim da norma impugnada
€ a protecdo da honra e dignidade dos agentes politicos em disputa eleitoral. Para ele,
o art. 220 da CF-88 é claro ao declarar que restrices a liberdade de informacao nao
sofrerdo restricdes salvo o disposto na prépria Constituicdo, que protege a liberdade

de expressdo em duplo aspecto: o positivo, no sentido de o cidaddo poder se



manifestar da forma que quiser, e, 0 negativo, que proibe interferéncias ilegitimas e
censura. Argumentou que a democracia e a livre participacdo politica dependem da
liberdade de expressdo. Lembrou que em regimes totalitarios, liberdades de
expressdo, comunicacao e imprensa foram suprimidas e substituidas pela estatizacéo
e monopdlio de ideias. Invocou também os julgamentos das ADPF 130 e ADI 4815 e
defendeu a inconstitucionalidade dos dispositivos impugnados. O Min. Edson Fachin
afirmou expressamente que a Corte tem realgcado a primazia que goza o direito a
liberdade de expressdo na CF-88, pois, ainda que se proceda um balanceamento
entre os interesses em confronto, deve-se privilegiar a liberdade de expressao. O Min.
Luis Roberto Barroso ressaltou que se julgava colisdo entre liberdade de expressao e
lisura do pleito democratico e que é majoritaria no STF a ideia da preferencialidade da
liberdade de expressao. As premissas desta posicéo preferencial sdo, para ele, a) o
historico desrespeito a esse direito fundamental; b) porque € pressuposto para outros
direitos fundamentais, como liberdade e autonomia privada. Afirmou ainda que é um
pressuposto da democracia. O Min. Luiz Fux destacou que, mesmo ndo havendo
direitos absolutos, “[...] ndo ha negar que mesmo liberdades preferenciais, como séo
as liberdades de expressao e de imprensa, podem ser limitadas em uma atividade de
ponderacdo, maxime quando o seu modo de exteriorizacdo redunde em um
menoscabo de outro principio prioritario segundo o quadro da Constituicao”. O Min.
Celso de Mello afirmou que a liberdade de expresséao e de criacao artistica € postulado
essencial, qualificador de uma sociedade e de Estados democraticos; para ele, o “alto
significado” da liberdade de manifestacdo o pensamento € fundamental para a
integridade do regime democratico e preservacao de sua existéncia.

Recentemente, diante da existéncia de informacbes “fraudulentas,
denunciagdes caluniosas, ameacas e infragdes contra a honorabilidade e a seguranca
do Supremo Tribunal Federal, de seus membros e familiares”, o STF instaurou o
controverso Inquérito 4.781, o qual foi objeto da ADPF 572/DF, na qual se pretendeu
a suspensao da eficacia da Portaria GP 69/2019 (que determinou a instauracdo do
inquérito). Questionou-se, dentre outros, ameaca liberdade pessoal, devido processo
legal e a dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill). A acao foi julgada improcedente,
nao cabendo aqui analisar todos os argumentos enfrentados pelos ministros, mas
apenas aqueles gque trataram especificamente da eventual ofensa a da liberdade de

expressao.



O relator, Min. Edson Fachin, asseverou que o STF tem uma “compreensao
vigorosa do direito fundamental a liberdade de expressdo assentada especialmente
no julgamento da ADPF 130", qualificada por ele como um sobredireito que
salvaguarda a democracia. Para ele, ja no julgamento da ADI 4815, o STF “ratificou a
prioridade prima face da liberdade de expressdo em relagéo a outros direitos [...]". O
voto do Min. Alexandre de Moraes esclareceu que diversos inquéritos enviados a
primeira instancia nao tratavam de criticas e xingamentos, mas sim de ameacas,
atentados e coacdes, o que ndo é protegido pela liberdade de expressao. Para ele,
criminosos ndo podem se esconder sob 0 manto da liberdade de expresséo.

Diante de todas as decis6es mencionadas, ha de se considerar que a liberdade
de expressao goza de um prestigio diferenciado para o STF, cuja premissa, pelas
razbes expostas na literatura especializada e na jurisprudéncia do STF, é sua
importancia para o regime democratico. A tese a ser observada é, portanto, que, ainda
que néo se trate de um direito absoluto, a resolucao de eventuais conflitos envolvendo
a liberdade de expresséo deve partir do pressuposto que para supera-la tera de haver

um Onus argumentativo maior das razdes de fundamentacgéo do direito colidente.

CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo desta pesquisa foi analisar se o STF em controle concentrado de
constitucionalidade tem aplicado a tese da posicdo preferencial a liberdade de
expressdo quando em conflito com outros direitos fundamentais. Esta constatagéo
inclusive pode constituir a ratio decidendi com eficicia contra todos e efeito vinculante,
relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administracao publica direta
e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal (art. 102, § 2°, CF-88; art. 927, I,
CPCQC). A finalidade precipua foi examinar a coeréncia do citado Enunciado 613 da VIl
Jornada De Direito Civil do CJF com a jurisprudéncia da Corte. Da pesquisa realizada,
foi possivel extrair algumas conclusées:

1. A liberdade de expressdo € um direito que agrega varios fundamentos
filosoéficos, pois possibilita a autossatisfacdo/autoderminacgéo individual, a descoberta
da verdade, a participacdo democratica e o equilibrio das forcas do Estado. Esta
vinculada tanto a individualidade humana quanto ao valor democratico da autodire¢céo
politica da sociedade.

2. O conteudo dos direitos fundamentais é extraido da definicdo do que é

protegido prima facie pela norma, de possiveis restricdes e da fundamentagéo



constitucional tanto do que € protegido quanto de suas restricdes. Adota-se a teoria
do suporte fatico amplo, segundo a qual definir o que é prima facie protegido € apenas
0 primeiro passo para se chegar ao ambito de protecao dos direitos fundamentais: ha
uma distingdo do que € protegido prima facie do que € definitivamente protegido. E
essa teoria que permite restricdes a direitos fundamentais e que mais se compatibiliza
a teoria dos principios. Em termos de restricbes, a opcao pela teoria externa admite
limitacBes ndo previstas expressamente no texto constitucional.

3. A liberdade de expressédo € um direito fundamental previsto na CF-88 e tem
suporte fatico amplo. Subdivide-se em liberdade de expressdo em sentido estrito e
liberdade de informacdo ou comunicacdo. A primeira representa a liberdade de
externar pensamentos, ideias e opinidées. A segunda, o direito de informar e ser
informado sobre fatos do cotidiano. Tem estrutura principiolégica, que deve ser
exercida e protegida na maior medida possivel. Em razdo disso, € um direito
restringivel, sendo a teoria externa a que melhor se coaduna para explicar como se
da a limitagcdo, que exige a aplicacdo da maxima da proporcionalidade para
eguacionamento dos problemas envolvendo sua acomodac&o com os demais direitos
previstos no sistema juridico, mediante a ponderacao.

4. O ambito de protecdo da liberdade de expressdo, a expressa vedacdo
constitucional & censura prévia e a previsao de limites claros a restricdes a esse direito
no proprio texto constitucional, aliados a seu fundamento filosofico ligado a
democracia permite uma interpretacdo sistematica de que se trata de um direito
preferencial prima facie. Isso ndo lhe confere, de forma alguma, carater absoluto, mas
impde o dever de maior 6nus argumentativo a eventuais restricoes.

5. O Enunciado 613 da VIII Jornada De Direito Civil do CJF n&o € coerente com
a ratio decidendi de decisbes de controle concentrado mais significativas da corte, em
que se discutiu 0 tema da colisdo da liberdade de expressdao com outros bens
constitucionais. A liberdade de expressao goza de posigcao preferencial em relagao
aos direitos da personalidade nas mais importantes decisbes do STF em controle
concentrado de constitucionalidade (ADPF 130, ADI 4815, ADI 4451 e ADPF 572), o
gue permite concluir que a corte constitucional brasileira aplicou a tese da posi¢éo
preferencial a liberdade de expressao, apta a ser incluida na hipétese do art. 102, §
2°, CF-88 c/c art. 927, | do CPC.
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